Realizado o IV Congiessc do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil),
o leitor terd aqui atualissima agenda de temas e problemas de direito privado.
Questdes controvertidas que se encontram na ordem do dia constituem
o objeto da andlise de diversas geracbes de juristas. O fio condutor seré a
superat;ao da dogmatica formalista, em diregao a efetividade do direito civil

que, por sua vez, aspira a renovagao doutrinéria,. promocional, inclusiva e,

aum sé tempo, compromeuda com fundamentos tedricos bem definidos pela b

legahdade constitucional. O livro é composto tanto por amgos que traduzem

: reflexdes feitas por ocasido do congresso, quanto pelos trabalhos vencedores.

_‘do concurso reahzado em comemoragao ao centenario do Cudlgo Civil de
1916 - I Prémio Clévis Bevilaqua, que revelam novos nomes do direito ‘civil
€0 compromisso da nova.geragao com a efehvxdade do direito vinculado a
rea]nzaqao da pessoa humana. -

Acesse nossa liviana virtual
CODIGO: 10001185 waw.edioraforum.com.be/loja

GUSTAVO TEPEDINO
ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA
VITOR ALMEIDA

COORDENADORES

DA DOGMATICA
A EFETIVIDADE DO

DIREITO CIVIL

i ANAIS DO CONGRESSO INTERNACIONAL

DE:DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL
- IV CONGRESSO DO IBDCIVIL

IBDCivil

INSTITUTO BRASILEIRO OE DIREITO CVIL




enelingis Wihoa i

Coordenadores

GUSTAVO TEPEDINO
ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA
VITOR ALMEIDA

i DA DOGMATICA
A EFETIVIDADE DO DIREITO CIVIL

ANAIS DO CONGRESSO INTERNACIONAL
. DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL -
IV CONGRESSO DO IBDCIVIL

Belo Horizonte

€ Forum




©2017 Editora Férum Ltda.

E proibida a reprodugio total ou parcial desta obra, por qualquer meio eletrdnico,
inclusive por processos xerogrificos, sem autorizacio expressa do Editor.

Conselho Editorial
Adilson Abreu Dallari  Floriano de Azevedo Marques Neto
Alécia Paolucci Nogueira Bicalho  Gustavo Justino de Oliveira
Alexandre Coutinho Virginia Prado Soares
André Ramos Tavares  Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
AyresBritto  Juarez Freitas
Carlos Mirio daSilva Velloso  Luciano Ferraz
Cérmen Liicia Antunes Rocha ~ Liicio Delfino
Cesar Augusto Guimaries Pereira  Marcia Carla Pereira Ribeiro
Clovis Beznos  Mircio Cammarosano
ristiana Fortini  Marcos Ehrhardt Jr.
Dinoré Adelaide Musetti Grotti  Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Diogo de Figueiredo Moreira Neto  Ney José de Freitas.
gon Bockmann Moreira  Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
Emerson Gabardo  Paulo Modesto
FabricioMotta  Romeu Felipe Bacellar Filho
Fernando Rossi  Sérgio Guerra
Flivio Henrique Unes Pereira  Walber de Moura Agra

€ Forum
Luis Cldudio Rodrigues Ferreira
Presidente e Editor

Coordenagio editorial: Leonardo Eustiquio Siqueira Aratijo

Av. Afonso Pena, 2770 - 15° andar - Savassi - CEP 30130-012
Belo Horizonte -~ Minas Gerais ~ Tel.: (31) 2121.4900 / 2121.4949
i b b

Da dogmitica & efetividade do Direito Civil: Anais do Congresso
o Ciill Corerti & 3

ISBN: 978-85-450-0319-9

IBDCIVIL/ Gustavo Tepedino, Ana Carolina Brochado Teixeira,
Vitor Almeida (Coord.).- Belo Horizonte ; Forum, 20i7.

1. Direito Civil. L. Tepedino, Gustavo. II. Teixeira, Ana Carolina
Brochado. I11. Almeida, Vitor. IV. Titulo.

CDD 3421
CDU 347

Informagio bibliogrifica deste livro,
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

conforme a NBR 6023:2002 da Associagio

TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor
(Coord.). Da dogmitica & eetividade do Direito Civil: Anais do Congresso Interna-
cional de Direito Civil Constitucional -
Horizonte: Férum, 2017. 787 p. ISBN 978-85-450-0319-9,

1V Congresso do IBDCIVIL. Belo

a5

A il

SUMARIO
PREFACIO ;
GUSTAVO TEPEDINO.
PARTE I
CAPITULO 1
A RAZOABILIDADE NA EXPERIENCIA BRASILEIRA .
GUSTAVO TEPEDINO. o
11 Técnicas de interpretagio e principio da seguranga juridica ......
; itaco lificuldad ituai 29
12 O panorama jurisprudencial: | gOes e conceit
13 R bilidade e proporcionalidade: o proporcional é razovel? ..
14 Razoabilidade como método necessario e permanente: a identiﬁcaqéo de
’ critérios substanciais em julgados do Superior Tribunal de Justica....
1.5 Perigos do formalismo e do subjetivismo na legalidade constitucional..
CAPITULO 2 .
A TUTELA DAS VULNERABILIDADES NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAI
37
HELOISA HELENA BARBOZA, VITOR ALMEIDA -
Notas i dutdria i
21 Vulnerabilidade: nogao juridica.
i Ineravei: 45
22 A necessaria preservagao da dos v
23 Instr de tutela das vulnerabilidades: o plo dos
de apoio ao exercicio da capacidade da pessoa .
com deficiéncia
Consis Oes finais. 50
CAPITULO 3

VULNERABILIDADE EXISTENCIAL NA INTERNET
DEBORAH PEREIRA PINTO DOS SANTOS




33 Vutnsrabilidade existencial na internet e tutela prioritaria de criangas
e
57
34 Concl imei a
. 0: primeiros apc para a protegao de criangas e adolescentes
em goes juridicas exi: is na internet 62
CAPITULO 4

O DIREITO AO ESQUECIMENTO DA PESSOA TRANSEXUAL
THAMIS DALSENTER VIVEIROS DE CASTRO, VITOR ALMEIDA..

Notas introdutdrias

41 A a ivacidade: d 30
el da priv a informativa e o direito ao
quecimento (ou ao controle de informagdes pessoais pretéritas)...

42 Autonomia corporal e pessoa t 1 71
43 Identidade pessoal e direito & alteragdo do nome e do sexo 77
44 O direito ao ¢ > de pessoas t i 86
441 O erro essencial sobre a pessoa do conjuge e a validade do casamento.... 89
Notas conclusiva 94
CAPITULO 5
SITUAGOES JURIDICAS PATRIMONIALI A
S: FUNCIONALIZ
COMUNITARISMO? ke
DANIEL BUCAR
51 Introdugao o
97
52 Liberalismo x comunitarismo: a dicotomia histérica 97
53 A leitura liberal da fungdo social das situages patri 101
531 Uma nota sobre a doutrina administrativista: o i publico 104
54 Concepgdes no liberais da funcio social das situagdes patrimoniais......
55 Conclusao: a fungio social é exp ao do ismo c aneo? 107
CAPITULO 6

CONSTRUINDO UM DEVER DE RENEGOCIAR NO DIREITO BRASILEIRO
ANDERSON SCHREIBER

Gl A vosomicdo i o
6.2 i
‘Cu.A..‘qu. mento fios diante do desequilibrio e o siléncio do
112
63 Di 30 compor d ilit 1
gmy;. A do o\ io na exp ia juridica 2
6.4 Construgao de um dever de iar no direito brasilei 12
2:4 ....124

CAPITULO 7

INSTRUMENTOS DE GESTAO DE RISCO NOS CONTRATOS
ALINE DE MIRANDA VALVERDE TERRA, PAULA GRECO BANDEIRA...

Introdug@o: o contrato como mecanismo de gestao de riscos ...

A CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA E O CONTRATO INCOMPLETO COMO

71 Os modos de alocagdo de riscos nos contratos: gestdo positiva e negativa..... 36
72 A clausula resolutiva expressa como instrumento de gestao positiva dos riscos... 136
73 O contrato incompleto como instrumento de gestdo negativa dos riscos 42
Conclusao.. 144
CAPITULO 8
A RELATIVIZAGAO DO DUPLO LIMITE E DA SUBSIDIARIEDADE NAS
AGOES POR ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA
CARLOS NELSON KONDER, PATRICK SAAR 147
81 Introdug@o.. 147
8.2 A doutrina classica do enriquecimento sem causa e 0S NOVOS desafios do lucro
da intervengao ... 147
83 Dificuldades da teoria do duplo limite 150
84 A questao da subsidiaried d <1153
85 Conclus@o.. ... 156
CAPITULO9
QUAIS OS IMPACTOS DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO SOCIETARIO?
MARCOS EHRHARDT JR 157
Introdugao
i 91 Fungdes da boa-fé objetiva em nosso sistema.......
{ 9.2 O necessario didlogo com préticas de governanga corporativa para ampliagao
da aplicagdo dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva ........c......
9.3 N idade de ressignificacao do ord to juridico na perspectiva do
dever geral de boa-fé objetiva 162
Notas concl
CAPITULO 10

PACTO MARCIANO: TRAJETORIA, CONSTITUIGAO E EFEITOS

| CARLOS EDISON DO REGO MONTEIRO FILHO
101 dugio

10.2 O pacto marciano: trajetoria e de atuagao

I

174



Aquisicdo da propriedade plena da coisa objeto da garantia pelo credor................

Aferigao do justo valor da coisa objeto da garantia .....

Aspecto procedi 1

Aspecto temporé

A guisa de conclusio. Os efeitos da clausula marciana: restituigao do superfluum
a0 devedor, abatimento do valor da coisa dada em garantia da divida
remanescente, perdao legal e extingdo da obrigacao

186
CAPITULO 11
A TUTELA POSSESSORIA COMO INSTRUMENTO DE PACIFICAGAO SOCIAL:
AINDA SOBRE O FUNDAMENTO DOS INTERDITOS POSSESSORIOS
ROBERTA MAURO MEDINA MAIA 189
111 Introdugao 189
11.2 Uma premissa importante: a anélise das teorias subjetiva e objetiv:
113 A tutela possessoria e 0 seu viés civilizatério: notas sobre as opgdes do
legislador brasileiro a respeito do tema 195
114 Critérios processuais para a concessio de tutela possesséria e a ocupagio
de dreas putblicas ou privadas para fins de protesto....... .203
115 Conclusa 207
CAPITULO 12
OS ALIMENTOS ENTRE DOGMATICA E EFETIVIDADE
ANA CARLA HARMATIUK MATOS, ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA............ 209
Introdugao 209
121 Principio da solidariedade familiar 209
122 Os critérios para o estabelecimento do bindmio alimentar e os parametros
jurisprudenciais 211
12.3 Alimentos a ex-conjuges ou ex- panheiro: 214
124 Possibilidades prospectivas de maior efetividade dos alimentos...... ...219
Conclusdo 222
CAPITULO 13
MULTIPARENTALIDADE A PARTIR DA TESE APROVADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL
PABLO MALHEIROS DA CUNHA FROTA, RICARDO CALDERON........... .225
Introdugio 225
131 E di do STF acolhendo a multip idade no direito brasilei 14229
132 A toce anrarada am ramawacanZa caenl

I @ e

R

ontdoni W

ivil 231

1331 O reconhecimento juridico da afetividade ............ccoo

5 i i iajuridica .......ccoococeenine 232
13.3:2 Vinculo socioafetivo e bioldgico em igual grau de hierarquia juridica
1333 Possibilidade juridica da multiparentalidade
13.34 Principio da p lidad ponsavel "
134 Efeitos a partir da tese fixada ... .
135 Avango e cautela ....
CAPITULO 14
COMO PRESERVAR A ISONOMIA DAS ENTIDADES FAMILIARES NA
SUCESSAO LEGAL? 239
ANA LUIZA MAIA NEVARES -
141 Atualidade da questdo proposta "
4.2 Os direitos sucessérios do conjuge e do companheiro - =
143 A centralidade do conjuge na ordem de vocagao hereditaria. Interpretagoes .

) em desfavor do conjuge sobreviv -
144 A legitima: ponderagges .. -
145 Legislagao de lege lata: imperiosa equiparagéf} f:le direitos sucessorios em o

’ virtude do fundamento da sucessao hereditéria G
14.6 Conclusao
CAPITULO 15

A RELEVANCIA DO PLANEJAMENTO SUCESSORIO NO ATUAL
ORDENAMENTO BRASILEIRO

DANIELE CHAVES TEIXEIRA y i:ﬁ;
151 Notas introdutdrias - =
15.2 Importancias do direito sucessério no mundo contemporaneo.
153 Desconstrugio dos pilares do direito das sucessoes: familia e propriedade ... 256
154 Planejamento sucessorio: a rigidez do direito das sucessdes no Brasil

CAPITULO 16

O DEVER DE REVELAGAO E OS S]:ANDARDS DE IND}EPENDEIEICIA E
IMPARCIALIDADE DO ARBITRO A LUZ DO NOVO CODIGO D
PROCESSO CIVIL

PAULO NALIN, MARCOS ALBERTO ROCHA GONCALVES......

16.1 Notas introdutérias: a arbitragem e os desafios dos novos tempos.
16.2 A imparcialidade como fundamento da jurisdigdo e os critérios de d8ﬁm§,,a,?_,,,_,,, i
do impedimento do juiz e do arbitro o




CAPITULO 17

OS DESAFIOS DO ENSINO DEMOCRATICO
E INCLUSIVO DO DIREITO CIVIL

PAULA MOURA FRANCESCONI DE LEMOS PEREIRA, VITOR ALMEIDA .....
Notas introdutérias

171 As mutagdes da hermenéutica juridica e sua influéncia no ensino juridico....
172 A importéncia da funcionalizagio e humanizagio do ensino do direito civil........ 278
17.3 Os desafios do ensino juridico universitério. 280
174 Teoria e préxis na formagéo universitaria .. 282
174.1 O exemplo dos nticleos de pratica juridica e das clinicas de direitos

fund i 284
17.5 Do direito civil do homem médio ao direito civil da pessoa humana:

novas pautas 285

Consideragdes finais: ensinar para emancipar. ... 287

PARTE I
CONCURSO DE TRABALHOS ACADEMICOS EM HOMENAGEM AO

CENTENARIO DO CODIGO CIVIL DE 1916 - I PREMIO CLOVIS BEVILAQUA

CATEGORIA PROFISSIONAL

CAPITULO 1

DOGMATICA E EFETIVIDADE: O PAPEL DA

CIVILISTICA NO DESBRAVAMENTO
DE ESPACOS DE LIBERDADES

ANDRE LUIZ ARNT RAMOS 291
Introdugio 291
11 O problema em contexto: angulos e pardmetros da ascendéncia do Estado
Constitucional. A renovagio da dogmitica e sua necessaria efetividade............... 292
12 Direito civil, Constituigio e os desafios da civilistica brasileira contemporénea.... 296
13 Efetividade: o papel da literatura na abertura e preservagao de espagos de
liberdade: 300
Conclusa 304
CAPITULO 2
A BOA-]_=E OBJETIVA NAS RELACOES REAIS: TUTELA DA CONFIANCA NA
RELACAO REAL COMO PROCESSO
DIANA PAIVA DE CASTRO, FRANCISCO DE ASSIS VIEGAS O — /4
Introduga -307

B B e

22 Delimitagao do espago de incidéncia da boa-fé objetiva em relagdo a fungao L
’ 3
social
2.3 A interpretagao da boa-fé nas relagdes reais em fungdo aplicativa ..........ooooovvvuviceee 316
231 A incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes condominiais e a figura parcelar )
da suppressil
232 A incidéncia da boa-fé objetiva para a solugdo de conﬂitgs entre centros de
. interesse contrapostos nos direitos reais sobre coisa alheia: usufruto, .
servidao, superficie, hipoteca e penhor.
Sintese conclusiva 325
CAPITULO3

A A TO PRIVADO: O FENOMENO
DIALOGOS ENTRE A CONSTITUICAO E O DIREI ®
DA DESCODIFICACAO E O NOVO DIREITO PRIVADO SOLIDARIO

LAIS GOMES BERGSTEIN ii;
31 Introdugdo

3:2 O fendmeno da descodificagdo: as-eras da “ordem e da desordem” .............ccccocouven. 328
33 A triplice dimensdo da Constituigdo brasileira 330
34 O novo “direito privado solidario”

35 Case law: influéncias reciprocas na pratica forense ..

3.6 Consids Oes finai

CAPITULO 4

PROPOSTA DE RELEITURA DA DESCONSIDERACAO INVERSA DA
PERSONALIDADE JURIDICA 1} LUZ DOS INTERESSES EXISTENCIAIS
DECORRENTES DA OBRIGACAO ALIMENTAR

MAICI BARBOZA DOS SANTOS COLOMBO iz‘;

41 Introdugac

42 A releitura da obrigagéo alimentar segundo os principios insculpidos na 0
Constituigao da Repuiblica de 1988.

43 A desconsideragdo da personalidade juridica inversa como instrumento de -
efetivagao da prestagao alimentar 3

44 Desconsideragao para fins de imputagéo e para fins de responsabilidade ........

45 Pressup de aplicabilidade e a jurisprudénci 347

46 Conclusdo 352

CAPITULO 5

POR UMA RELEITURA FUNCIONAL DO (IN)ADIMPLEMENTO CONTRATUAL:
REPERCUSSOES DOS DEVERES DECORRENTES DA BOA-FE OBJETIVA

RODRIGO DA QIITA SITVA =385




52 A clusula geral de boa-fé objetiva como fundamento de deveres laterais
de conduta 357
53 Peliﬂe'amemo da doutrina da violagao positiva do contrato no direito
363
54 Encluadramemo dogmatico dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva
na p do inadimpl; contratual...... 368
5.5 Sintese conclusiva 372
CAPITULO 6
A PROBLEMATICA DA APLICAGAO DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO AOS CONTRATOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO:
UMA ANALISE A PARTIR DO RECURSO ESPECIAL N° 1.163.283/RS
ANDRESSA JARLETTI GONGALVES DE OLIVEIRA ... 375
gio 375
6.1 O Recurso Especial n® 1.163.283/RS 376

6.1.1 Peculiaridades do caso concreto.
6.1.2 Principais fundamentos do acérdio do REsp n° 1.163.283/RS
6.2 Regime juridico do Sistema Financeiro da Habitagao ...............oo...........
6.2.1 o do Sistema Fi; da Habitagdo..........................
6.2.2 O desequilibrio nos fi i imobilidrios do SFH .383
6.3 Inconsisténcias da aplicagio da anahse econdmica do direito nos contratos
do Sistema Fi iro da Habi 385
6.3.1 Teste de compatibilidade constitucional 386
6.3.2 A metodologia do direito civil constitucional 387
6.33 A inconsisténcia sistémica com o Recurso Especlal Repetitivo n® 1.070.297/PR
e a redugao da fungio social do aos ir do mercado. 390
Considk finais. 394
CAPITULO 7
gi?;?:;ﬁ?}is SOBRE A PROTEGAO DO DIREITO A IMAGEM
CHIARA ANTONIA SPADACCINI DE TEFFE 397
I cao 397
71 O direito & imagem na legalidad ional 398
711 O consentimento para o uso da imagem 403
712 :‘.xceqﬁes para a utilizagdo da imagem independentemente da autorizagao
e seu titular = 405

LT P S S BN

I — .

CONTRATOS IMOBILIARIOS E A (I)LEGALIDADE DA CLAUSULA DE
PRORROGAGAO DO PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL
GABRIEL HONORATO DE CARVALHO

7.3 A protegao do Marco Civil da Internet as imagens contendo cenas de nudez
ou de atos sexuais de carater privado 413
Consideracdes finai 416
CAPITULO 8
COMENTARIOS AO ACORDAO PROFERIDO NO RESP N? 1.315.668:
O RECONHECIMENTO DA VALIDADE DO AUMENTO DE PLANO DE SAUDE
EM RAZAO DA IDADE FRENTE AO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DOS
CONTRATOS
MARIANA BARSAGLIA PIMENTEL 417
8.1 Introdugao 417
82 Breve incursdo na matéria fatica e nos fundamentos juridicos do caso julgado
pelo Superior Tribunal de Justica 418
83 0O entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Recurso Especial n? 1.315.668 419
8.4 Anlise do julgado do Superior Tribunal de Justiga sob o prisma do principio
da fungao social dos contrato 421
8.5 A prevaléncia da protegao do individuo concreto na relagao contratual em
detrimento do ideal de “bem comum” 424
86 Conclusao 426
CAPITULO 9

91 Notas introdutdrias
9.2 Negocios juridicos: definigao e elementos estruturais.
9.3 A constitucionalizagao do direito privado: eficicia horizontal dos direitos
fundamentais e a fungao social dos CONETALOS ........wowcrussscrssssicressssesienen .. 429
9.4 A clausula de caréncia - prorrogagdo do prazo de entrega do
imével - a luz do ord o juridico brasil . 432
95 Consideragdes finai 437
CAPITULO 10
A TUTELA DA PRIVACIDADE: DESDOBRAMENTOS DA PROTEGAO
INTERNACIONAL DE DADOS PESSOAIS
JOANA DE MORAES SOUZA MACHADO, AURICELIA DO NASCIMENTO MELO...... 439
ducio 439
101 Consideragdes acerca dos dados p ... 441




1021 Desenvolvimento do modelo

P 447
1022 Os principais aspectos da Directiva n® 95/46/CE .... .. 450
103 O modelo italiano de protegio de dados p 452

Conclusao 457
CAPITULO 11

GUARDA COMPARTILHADA_: UMA REFLEXAO DA LEI N* 13.058/2014
A PARTIR DA INTERLOCUCAO ENTRE O DIREITO E A PSICOLOGIA
ARLENE MARA DE SOUSA DIAS, MAURICIO RODRIGUES DE SOUZA ..

Introdugao

Breves consideragdes acerca das transformagdes da familia no Brasil ..

O papel dos pais na formagio psiquica da crianga e os possiveis prejuizos
de ordem emocional para os filhos

462
Guarda de filhos na legislagao brasilei 464
A:_la'h;se fja Lei n® 13.058/2014: uma necessaria interlocugdo entre o direito e a
P 8! 466
C ideragdes finai; 476
CAPITULO 12
A CAPACIDADE CIVIL ,NO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA:
A QUEBRA DA DOGMATICA E O DESAFIO DA EFETIVIDADE
JACQUELINE LOPES PEREIRA, LIGIA ZIGGIOTTI DE OLIVEIRA..... . 479
121 Introdugdo -

122 “Personalizagdo” da pessoa com deficiéncia e o paradigma da capacidade legal .. 480
12.3 Prifneiro; sinais de interpretacdo dos tribunais sobre incapacidade em agao

de diga 484
1231 Meétodo de selegio de julgados e descrigao fatica e deciséria ... 484
1232 Andlise critica do contetido dos julgados 487
124 Consid finai 490
CAPITULO 13

A GUARDA COMPARTILHADA COMPULSORIA NOS CASOS DE LITIGIO
CONJUGAL: UMA ABORDAGEM SOBRE A APLICACAO DA LEI N® 13.058/2014
NO FORUM CfVEL DE BELEM

GRACE BAETA DE OLIVEIRA, JAMILLE SARATY MALVEIRA
131 I

132

AR

A regulamentacio da guarda compartilhada: uma abordagem da
Lei n® 13.058/2014 ...

1322 Critérios norteadores para a aplicagdo da Lei n® 13058/2014.....
13.3 A guarda compartilhada e o mito de que o cuidado materno ainda é o ideal
134 Analise da aplicagdo da Lei n° 13.058/2014 no Férum Civel de Belém:

melhor interesse da crianga ou dos geni 7 499
1341 Aspectos praticos identificados nas entrevistas-€om o0s magistrados e nas

decisdes de concessdo da guarda compartilhada 500
1342 Resultado das entrevistas x pratica forense ...... 502
135 Consid Oes finai 506
CAPITULO 14

TEMPOS DE CRISE: CONTROVERSIAS ENVOLVF,NDO A EXTINGAO DO
COMPROMISSO DE VENDA E COMPRA DE IMOVEIS

ALEXANDRE JUNQUEIRA GOMIDE

Introdugao
14.1 Das formas de extingdo do contrato e suas consequéncias
1411 Resiligdo unilateral
14.1.2 Distrato 512
1413 R 30 contratual 513
a) Resolugao sem culpa das partes (ou inexecugao aria) 513
b) Resolugdo por culpa das partes 514
<) Resolugdo por onerosidade excessiva 515
1414  Rescisa 516
14.2 Da extingao dos compromissos de venda e compra de iméveis: controvérsias
atuais e a jurisprudénci 516
1421 Da resiligio unilateral do compromisso de venda e compra
14.2.2 Resolugao dos compromissos de venda e compra
14221  Resolugio proposta pelo adqui
14222 Resolugio contratual proposta pelo incorporador ... eeen 520
1423 Distrato dos instrumentos de venda e compra......
14.3 Tentativas e propostas de resolugao de conflitos decorrentes da extingao dos
contratos de venda e compra 522
1431 O‘E’acko pa.rla o Aperfeicoamento das Relagoes Negociais entre Incorporadores o
e
1432  Projeto de Lei n® 1.220/2015. 524
14.33 Projeto de Lei n® 774/2015. PRI R .
B IS ... AR i35 s S 527




CAPITULO 15

ENTRE O POSITIVISMO FORTE E O PRAGMATISMO: UM EXAME DA
INTERPRETACAO DADA PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA A CLAUSULA
GERAL DE RESPONSABILIDADE OBJETIVA NO ULTIMO TRIENIO

_DANIEL SILVA FAMPA

529
151 Notas introdutérias 529
15.2 O estado atual da responsabilidade civil objetiva pelo risco no Brasil.. =530
153 A relevéancia da andlise econdmica para a estruturagio de um modelo objetivo
de imputagao do dever de reparar 534
1531 Os modelos de juiz na doutrina de Richard Posner
154

Principais pontos das decisGes do STJ sobre a matéria no tiltimo triénio

15.5 Consid: Oes finai

544
CAPITULO 16
DA DO(’]M/\TICA A EFETIVIDADE: REVISITANDO A TEORIA DA NULIDADE
SOB VIES FINALISTA DE CONTROLE DE PROTECAO
DANIELA CORREA JACQUES BRAUNER 545
Introdugso 545
16.1 A andlise dogmatica a respeito dos planos da existéncia, validade e eficicia......... 547
16.2 Crise do dogma da vontade e sua repercussio na teoria das nulidades:
um novo olhar a partir da jurisprudéncia 552
Consid finais 558
CAPITULO 17
O DIREITO REAL PE HABITAGAO DO CONJUGE SUPERSTITE: UMA CRITICA
PARA ADEQUAGAO DA LEGISLAGAO BRASILEIRA
DEBORA ELISA LIMA RIBEIRO 559
171 Introdugao 559
172 O direito real de habitagdo 559
173 O direito real de habitacdo do cénjuge no direito brasileiro atual...
174 O direito real de habitagéo do conjuge supérstite no direito argentin . 563
175 Andlise comparada dos institutos de direitos reais de habitagao brasileiro e
argentino 566
176 Conclusio 566

o st

CAPITULO 18 )
FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E DIREITO DE SUPERFICIE NA SUA
VINCULAGAO COM O DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL NO BRASIL

HORACIO MONTESCHIO 569
18.1 Aspectos histéric 569
18.2 Componente tedrico-filoséfico da propriedade liberal...
183 A propriedade no liberalismo no ponto de vista da sua positivagdo.......
18.3.1 A propriedade codificada 573
18.3.2 A propriedade na mutagao do Estado Liberal para Social
1833 A construgio da propriedade social 574
184 Propriedade na Constituigdo de 1988 576
185 Fungio social da propriedad 578
18.6 Direito de superficie no Codigo Civil brasileiro 578
18.6.1 Desenvolvimento industrial e direito de superficie
18.6.2 Fungio social da propriedade, da empresa e do sistema financeiro
18.6.3 Concessao de crédito tendo como garantia o direito de superficie

Conclusao
CAPITULO 19

CONTRATOS RELACIONALIS, BOA-FE OBJETIVA E TUTELA DAS LEGITIMAS
EXPECTATIVAS: CONSIDERAGOES ACERCA DO RECURSO ESPECIAL
N® 1.356.725

LARISSA DE LIMA VARGAS SOUZA 587
191 Introdugao 587
19.2 O caso julgado pelo Recurso Especial n 1.356.725-RS......ccoovrisiiimsisiisisssimmssiiines 588
19.3 A boa-fé objetiva e a protegdo da confianga

194 Os contratos cativos de longa duragao e o paradigma da essencialidade-....

195 Tutela das legitimas expectativas dos contr:

19.6 Conclusao 597
CAPITULO 20

INFORMAGAO PESSOAL COMO MERCADORIA E O I’APE}L DA FUNGAO SOCIAL
DA EMPRESA: O CONFLITO ENTRE FILTROS DE CONTEUDO E O DIREITO DE
SER INFORMADO

BRUNO MARTINS MOUTINHO.

I i




B o
i

2011 Direito de informar. 603 13 A fungdo social dos direitos autorais na jurisprudéncia do Superior Tribunal s
- de Justica
1.2 Direito de ser informado
x Modelo d 5 d & 131 Recurso Especial n® 964.404 - ES 643
20.2 elo de negécios da internet e os filtros d teudo......... L
il e e 132 Recurso Especial n° 1.371.835 - SP 645
203 Eficdcia horizontal dos direitos fund ...610 s e
1 o 1 da Func fald = 133 Recurso Especial n® 1.320.007 - SE
N TE e e ™ “’ 1.34 Agravo em Recurso Especial n® 270.923 - SP 647
Consideragdes finais 614 4 648
1.35 Recurso Especial n® 1.343.961 - R] -
CAPITULO 21 536 Agravo em Recurso Especial n? 818.567 — SP ..649
REQUISITOS OBJETIVOS E SUBJETIVOS DOS PUNT TIVE DAMAGES: g Consideragdes finais 650 w
CRITERIOS A APLICAGAO NO DIREITO BRASILEIRO !
PASTORA DO SOCORRO TEIXEIRA LEAL, ALEXANDRE PEREIRA BONNA.. CAPITULO 2
211 Introdugo e apresentagéo da temitica ¢ CORPOS INOMINADOS NAS MARGENS DA REALIDADE: Ur\élsgfggoo
DE TRAV
21.2 Desenvolvimento dos punitive damages na experiéncia juridica dos EUA: l INTERDISCIPLINAR SOBRE O DIREITO AO NOME
requisitos objetivos e subjetivos. 620 TRANSEXUAIS
A NETO.....
21.2.1 Bases do desenvolvimento dos punitives damages: o papel do jtri e a regra do ¥ GUSTAVO BORGES MARIANO, JOAO DA CRUZ GONGALVES
stare decisis 620 21 Ti bi
21.2.2 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir do papel do juri { 29 Caminhos percorridos 654
e da doutrina G2 1 23 Identidades e o sistema heteronormativo 656
2123 Requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages a partir da interpretagéo 24 Direitos e a dignidade da pessoa humana de travestis e transexuais............cccooc..... 663
dos limites constitucionais e pressupostos dos punitive damages pela : 669
Suprema Corte americana. . 628 ‘ 25 Analise de jurisprudéncia
21.2.4 Resumo dos requisitos objetivos e subjetivos dos punitive damages: 2.6 Consideragoes finais o2
pardmetros ori 630 i
21.3 Aplicagao dos punitive damages na prtica juridica brasileira ... : CAPITULO 3
214 Consideragdes finais... .62 ODIALOGO ENTRE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA: PAVIMENTANDO O
! CAMINHO DA EFETIVIDADE
VYNICIUS PEREIRA GUIMARAES 6;;
PARTE III ! 31 Introdugao: um caminho a ser pavi d 6!
A . e 5 i i 678
CONCURSO DE TRABALHOS ACADEMICOS EM HOMENAGEM AO 32 Jurisprudéncia: para além do dizer a lei
CENTENARIO DO CODIGO CIVIL DE 1916 - | PREMIO CLOVIS BEVILAQUA & 33 Doutrina: para além das teclas do piano. 682
CATEGORIA GRADUAGAO 34 Do vitvo ao solteiro: 0 caminho hermenéutico da tutela do bem de familia o
pelo Superior Tribunal de Justica
CAPITULO 1 35 A guisa de conclusdo 688
A FUNCAO SOCIAL DOS DIREITOS AUTORAIS NO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA ! capfruLo4 ) .
ALEXANDRE DE SERPA PINTO FAIRBANKS, LUISA LEMOS FERREIRA i VEDAGAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO, BOA-FE E EXTINGAO
Introdugio: direitos fundamentais e relagdes privadas CONTRATUAL

Propriedade e fungio social...... GABRIELA HELENA MESQUITA DE OLIVEIRA CAMPOS,




41 Cldusulas gerais

693

42 Boa-fé .
421 Boa-fé objetiva e suas fungdes
43

A vedagio a0 comportamento contraditério (venire contra factum propriumy....
44 Extingao dos contratos ...
45

700
A aplicagio da vedagio ao comportamento contradité,
contratos: uma analise jurisprudencial......

Consideragdes finais

rio na extingao dos

CAPITULO 5

ALIMENTOS COMPENSATORIOS NO DIREITO BR

DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

JOYCEANE BEZERRA DE MENEZES, ABRAAO BEZERRA DE ARAUJO..
Introdugio: a familia democrética e o principio da solidariedad:

ASILEIRO: O PROTAGONISMO

51 Relagao conjugal e convivencial: comunhao plena de vida orientada pela
solidariedade, boa-fé e simetria patrimonial................. 709
511 A deliberagio da vida cotidiana e financeira entre 0s conjuges ou
comp i 710
52 Alimentos compensatérios como uma solugdo possivel - Construgio
doutrinaria e jurisprudencial 713
521 Os alimentos compensatérios na legislagao argentina e francesa..... 715
53 Alimentos compensatérios na jurisprudéncia brasileira .716
Conclusa 720
CAPITULO 6
ANALISE DA INCIDENCIA E ALCANCE DA BOA-FE NOS CONTRATOS DE
DIREITO AUTORAL E DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA
CAMILA LIDIZZIA DE CARVALHO, MARIANNA MANCINI MALAFAIA..............721
Introdugio 721
6.1 Cléusulas gerais 722
62 Boa-fé 724
6.3 Boa-fé nos contratos de direitos autorais ... .. 727
64 Boa-fé nos dep de compra e venda 730
Conclusio. 734

([:)I;SEIU;:[:E DA PESSOA HUMANA E SUA APLICAGAO PELO STJ E PELO TJ/R]
]0;\0 MANOEL ANDRADE MACIEL DA SILVA CAMPOS GALDI Z;;
71 Introdugao

72 Em busca de uma definigao - Respaldo jusfiloséfico 737
73 Decisoes do TJ/RJ 7:;)
731 Decisdes quanto a tematica

732 Decisoes quanto ao desenvolvimento do principio. 743
74 Decisdes do STJ 44
74.1 Tematica no STJ 744
742 Desenvolvimento do principio no STJ 46
75 Consideragdes finai 747

CAPITULO 8 . )
EFETIVIDADE DA FUNCAO SOCIAL
CONTRASSENSO CONSTITUCIONAL DA EFE S ‘
gA PROPRIEDADE: A VEDACAO DA USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS PERANTE
A EVOLUGAO GRADATIVA DO DIREITO CONTEMPORANEO

751
ROMILDO ROMPAVA <
81 Introdugao .
82 Definigao de usucapido, bens publicos e fungao social ............. 752
£ p &
83 A vedago legal: conflito entre principios e realidad: 755
ituci 756
84 Descaracterizagao de afronta constituc 1 5
R . 7
85 Uma nova visao doutrinaria e jurisprudencial 75
62
8.6 Conclusao
CAPITULO 9

A FLEXIBILIZAGAO DO NEXO DE CAUSALIDADE: UMA ANAALISE DAS NOVAS
TENDENCIAS NA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA

BRUNA VILANOVA MACHADO, RENAN SOARES CORTAZIO 7::
9.1 Introdugao
9.2 A missdo de harmonizagdo social: a importancia da responsabilidade no 2
d juridico
9.3 Os pilares da responsabilidade civil: o dano, a culpa e o nexo de causalidade........768
931 O terceiro elemento da responsabilidade civil: o nexo de causalidade... 770
9311 A fungio especifica do nexo causal no 4&mbito da responsabilidade civil..... ]
94 Tendéncias recentes: o novo olhar sobre a responsabilidade civil em relagdo a s
constitucionalizagio do direito

7!
95 Cunsideragaeg finais 778




cusTavoTer CAROLINA BROCHADG TEIXEIRA, VITOR AL
36 | A Wi

DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

A razoabilidade, por outro lado, nao pode ter por fundamento tio somente as
especificidades do caso concreto, como se o caso a ser sopesado fosse a excegao ao direito
formal e abstrato, espontaneamente flexibilizado de acordo com a sensibilidade do
magistrado, sem que houvesse fundamento axioldgico para a incidéncia da razoabilidade.
A técnica da razoabilidade ha de ser aplicada necessariamente a luz do ordenamento.
Por ser o sistema juridico maior que o direito positivo, a razoabilidade servir4 de elo
de conexao entre os varios matizes e tendéncias que, compondo a bagagem cultural do
intérprete, terdo como norte os principios, a ideclogia e os valores do sistema.

As circunsténcias faticas, portanto, apreendidas pelo intérprete, jamais podem se
dissociar dos valores do ordenamento. Desse modo, a ponderagao permeia toda atividade
interpretativa, fazendo com que institutos como a boa-fé, 0 abuso do direito, a equidade,
adquiram contetido que se uniformiza a partir de sua historicidade e relatividade ao
longo do tempo, com absoluto respeito a legalidade constitucional. Trata-se de construgao
paulatina e constante na atuagdo do magistrado, a partir da necessaria fundamentagio
das decisoes,” mediante pardmetros materiais adequados ao caso concreto, como forma
de pond 0s i rel em disputa e alcangar a solugdo que promova os
valores do ordenamento, considerado em sua unidade e complexidade.

Informagao bibliogrifica deste texto, conforme a NBR 60232002 da Associagio Brasileira de Norm:
BNT):

as
Técnicas (A

TEPEDINO, Gustavo. A razoabilidade na experiéncia brasileira. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Da dogmatica a efetividade do Direito Civil: Anais do

0 Internacional de Direito Civil Constitucional - IV Congresso do IBDCIVIL. Belo Horizonte:
Frum, 2017. p. 27-36. ISBN 978-85-450-0319-9.

normas de elevado grau de abstraga

e v e e o a

mais se tiver avangado no consenso em toro destes parametros” (SCHREIBER, A; KONDER, C. Unma agenda
para o direito civil-constitucional. Revista Brasilira de Direito Cioil ~ RBDCivi, v. 10, 2016 p. 16. Disponivel em
<https://www.bdcivil.org brfi i il_vol_10_02_doutrina-nacional_uma-agenda.
pdf>. Acesso em: 30 jun. 2017).

# KONDER, C. Distin

gdes hermenéuticas da constitucionalizagio do direito civil: o intérprete na doutrina de

Pietro Perlingieri. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, v. 60, 2015, p- 209.

CAPITULO 2

A TUTELA DAS VULNERABILIDADES NA
LEGALIDADE CONSTITUCIONAL!

HELOISA HELENA BARBOZA
VITOR ALMEIDA

Notas introdutérias

Embora durante tempo consideravel a vulnerabilidade tenha sido um conceito
preterido pelo direito, crescente é o interesse por sua melhor compreensdo e estudo
de seu ambito de aplicagao e efeitos. Em razao de sua importéancia social, outro nao
poderia ser o rumo tomado pelo direito civil constitucional, que tem como ntcleo de
suas preocupagdes a protegao da pessoa humana em sua dignidade, uma vez que, tanto
quanto a prépria dignidade, a vulnerabilidade lhe é inerente.

O presente trabalho se propde a apresentar, ainda que de modo sucinto, o con-
ceito de vulnerabilidade e seu alcance, particularmente no campo juridico. Do mesmo
modo serdo abordados alguns pontos da complexa questio relativa a protecao dos
vulneréveis em face da indeclinével preservagio de sua autonomia. Para tanto, devem
ser analisadas, ainda que br , algumas situagoes de vulnerabilidade e suas
peculiaridades, as quais exigem tutelas diferenciadas, bem como seus respectivos ins-
trumentos de efetivagao.

"0 presente trabalho retrata, em boa parte, palestra proferida no IV Congresso do IBDCivil (Instituto Brasileiro

de Direito Civil) - Congresso em Direito Civil C em 20.10.2016, com base em estudos
sobre os temas abordados, que se encontram em desenvolvimento pelos autores. Os temas se inserem no ambito
do projeto interdisciplinar e interinstitucional (UFR], UFF, UER] e Fiocruz) denominado “Uma perspectiva de
justica mais inclusiva: aplicagdo do enfoque dos funcionamentos 1 satide, 2 educagio, a tecnologia e aos direitos
de pessoas com deficiéncias”, aprovado pelo Programa de Apoio a Pés-Graduagao e 4 Pesquisa Cientifica e
Tecnolégica em Tecnologia Assistiva no Brasil (PGPTA), por ocasido do Edital “Tecnologia Assistiva no Brasil
¢ Estudos sobre Deficiéncia (PGPTA) n” 59/2014”, cujos autores deste artigo atuam, respectivamente, como
coordenadora associada da Instituigio UER] e pesquisador vinculado ao projeto em andamento.
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2.1 Vulnerabilidade: nogao juridica

Como ressaltou Miguel Reale,? é preciso recolocar o direito no “mundo social’,
ou seja, que se volte para as pessoas reais existentes no mundo dos fatos, e nao mais
sujeitos ideais, titulares abstratos de direitos equitativamente atribuidos e assegurados,
com base numa igualdade formal.

Nesse sentido caminha a Constituigdo da Repuiblica de 1988, desde a sua promul-
8agdo, ao C grar a cidadania e a dignidade da pessoa humana entre seus fundamen-
tos. A pessoa mencionada na Constituigao ndo é o sujeito de direito formal, mas um
individuo real, existente no mundo dos fatos, um ser humano que necessita de protegao,
em razao da vulnerabilidade que lhe é inerente. Nesta perspectiva focada no mundo
dos fatos, identificou o constituinte a existéncia de diferentes vulnerab;
dedicou dispositivos especificos e instrumentos de protecdo especiais.

Emerge, em consequéncia, ja na década de 1990, o tema da vulnerabilidade, como
nogao juridica, contemplada expressamente ou nao, nos textos infraconstitucionais.
Eo que se constata do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA, Lei n® 8.069, de
13.71990, que em seu art. 1° dispGe sobre a protegao integral a crianga e ao adolescente,
por reconhecer sua condigao peculiar como pessoas em desenvolvimento (art. 6°). Meses
depois, a Lei n® 8.078, de 11.9.1990, destinada especificamente a protecao e defesa do
consumidor, elege como um de seus principios o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo (art. 4% I).

Vislumbram-se em tais dispositivos faces diversas da vulnerabilidade, que re-
querem, assim, a mais ampla compreensao de seu conceito, de modo a possibilitar a
aplicagdo juridica mais adequada para fins de atendimento das peculiaridades de cada
grupo de vulneraveis e, em particular, daqueles que jé estao de algum modo vulnerados.

O conceito de vul bilidade (do latim vulnerabilis, “que pode ser ferido”, de
vulnerare, “ferir”, de vulnus, “ferida”) refere-se a qualquer ser vivo, sem distingao, o qual
pode, em situagdes contingenciais, ser “vulnerado”. Trata-se, portanto, de caracteristica
ontoldgica de todos os seres vivos. Determinados seres h 30 circu
afetados, fragilizados, desamparados ou vulnerados. O significado desses termos é bem
esclarecido por Fermin Roland Schramm, que afirma:

idades, as quais

Historicamente, um principio moral de protegio esta implicito nas obrigacdes do Estado,
que deve proteger seus cidadaos contra calamidades, guerras etc.,, chamado também de
Estado minimo. Entretanto, poderia muito bem ser chamado de Estado protetor, pois
parece intuitivamente compreensivel que todos os cidadaos nao conseguem se proteger
sozinhos contra tudo e todos, podendo tornar-se suscetiveis e até vulnerados em deter-
minadas circunstancias. Mas, neste caso, devemos distinguir a mera vulnerabilidade -
condigao ontologlca de qualquer ser vxvo e, portanto, caracteristica universal que nao
pode ser p ~ da suscetibiliy ou ilidad (por oposigao a

1 primdria ou em geral). Ademais, os suscetiveis podem tor-
nar-se vulnerados, ou seja, diretamente afetados, estando na condigéo existencial de ndo
poderem exercer suas potencialidades (capabilities) para ter uma vida digna e de qualidade.

REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p. 59-69.
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Portanto, dever-se-ia distinguir graus de protegao de acordo com a condigio existencial
de vulnerabilidade, suscetibilidade e vulneragdo, o que pode ser ob)etu de discussoes
i sobre como qt il e ificar tais estados exi

De acordo com Fermin Roland Schramm, deve-se indagar quem sio de fato os
suscetiveis ou vulnerados, uma vez que a tendéncia dominante ¢ definir a pessoa a
partir de seu pertencimento geografico ou cultural. Nesses casos, conforme alerta o
autor, 0s riscos de estigmatizagao, paternalismo e autoritarismo sao grandes. Além disso,
grande também ¢ a possxblhdade de se pretenr ‘as diferengas, o multiculturalismo e
a pluralidade moral das socied c aneas”. A questdo, sob esse
aspecto, reside em como fazer para focallzar os individuos vulnerados e lhes fornecer

a protegao necessaria para desenvolver suas potencialidades e sair da condigio de
vulneragao e, paralelamente, respeitar a diversidade de culturas, as visdes de mundo,
os habitos e as moralidades diferentes que integram suas vidas.*

Ja se afirmou com propriedade que a dignidade da pessoa humana se concretiza
na clausula geral de tutela da pessoa humana.® Contudo essa tutela somente sera efetiva
e adequada se for considerada a vulnerabilidade inerente as pessoas humanas e as
diferencas existente entre elas, para que se possa obter, 0 quanto possivel, a igualdade
substancial.® A protecao que lhes ¢ assegurada deve dar-se integralmente, em todas
as situagdes, existenciais ou patrimoniais, de modo a contemplar todas e cada uma de
suas manifestagoes.

Observe-se que, além de a complexidade do processo de vida expor, com fre-
quéncia e de modo geral, 0 ser humano a vulneragio, ha um grande nimero de pcssoas
que ja se encontram, quando jé nao nascem, vul d ingidas em sua dignid
em razdo de condigbes adversas de ordem psicofisica, social e/ou econdmica. Ndo ha
para tais pessoas possibilidade de exercer seus direitos, por vezes sequer de ter acesso
aeles, em igualdade de condigdes, sendo necessério que o direito lhes propicie, o tanto
quanto possivel, 0s meios para tanto.

Necessaria, por conseguinte, a existéncia simultdnea de uma tutela geral (abstrata)
da pessoa humana, ontologicamente vulneravel, no s6 nas relages econdmicas, como
as de consumo, mas em todas as suas relagdes, especialmente as de natureza existencial,
ea tutela especifica (concreta), de todos os que se encontrem em situagao de desigualdade,
por forga de circunstancias que potencializem sua vulnerabilidade, ou ja os tenham
vulnerado, como forma de assegurar aigualdade ea lit por exceléncia

p

SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da protegdo: ferramenta valida para enfrentar problemas morais na era da
globalizagao. Revista Bioética, v. 16, n. 1. p. 20.
SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da pm:e;ao ferramenta
globalizagdo. Revista Bioctica
MORAES, Maria Celina Bodin de. mes & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 117-128.
Para Maria Celina Bodin de Moraes, a igualdade ¢ a manifestagao primeira da dignidade; deve ser considerada,
contudo, néo em sua formulagio inicial, traduzida na afirmativa “todos sio iguais perante a lei”, mas em
sua forma mais avangada, denominada “igualdade substancial”, que leva em conta as desigualdades de fato
existentes entre as pessoas, em decorréncia de suas distintas condicdes psicofisicas, sociais e econdmicas
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. p. 81-115).
TEPEDINO, Gustavo. A tutela da il-constituci
Gustavo. Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rynde]anem: Renovar, 2008, p. 25-4

ilida para enfrentar problemas morais na era da

braslkxm In: TEPEDINO,
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da dignidade humana. Neste contexto, impde-se indagar quais as caracteristicas minimas
que podem ser consideradas para fazer a distingdo entre os vulnerdveis e os vulnerads

HELCHA RELESABAMOIA VTORANEDA | )
ATUTELA DAS VULNERABILIDADES NA LEGALIDAE CONSTITUCIONAL.

O melhor entendimento parece ser o que considera nao haver diferenga ontologica

nogdes que permitem a diferenciagdo do tipo de tutela a ser conferida. Como alerta
boa doutrina:

[se] os conceitos ndo forem precisos nao se pode saber que tipo de tutela deve ser dado

aos ou que mais

pop de amparo, questdo que precisa ser
equacionada mediante uma correta relagio entre o universalismo dos principios (a0 qual
se refere implicil conceito de vul ilid, afocalizacao das agdes, que pode
infringir os deveres prima facie relativos aos principios com a0 de validez uni

entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia. Estao compreendidas neste tltimo conceito
certas categorias de consumidores, como idosos, criangas, doentes, que estdo a merecer
tratamento diferenciado na propria Lei de Consumo, a exemplo da inversio do 6nus
da prova ja prevista na Lei de Consumo. A vulnerabilidade ¢ caracteristica de todo
c idor." Por ¢ guinte, todo ¢ idor é pi ivel vulneravel (art. 4%
I, do CDC), mas alguns grupos tém “vulnerabilidade potencializada” por sua situagao
fatica e técnica, pois € “um leigo frente a um especialista organizado em cadeia de
fornecimento de servigos, um leigo que necessita dos servigos [..] que nao entende [por

p P
devido as situagdes substanciais especificas. Em suma, o conceito de vulnerabilidade, ao
aplicar-se a qualquer situagdo, independentemente das caracteristicas especificas desta,
acaba ndo podendo aplicar-se a nenhuma situagao particular.*

Se todas as pessoas sdo vulneréveis, é preciso estar atento a situagdes substan-
ciais especificas, para que se identifique a tutela concreta a ser aplicada. Nao basta em
muitos casos invocar a tutela geral, implicita na Constitui¢ao da Republica, que protege
todas as pessoas humanas em sua inerente vulnerabilidade. E indispensavel verificar
as peculiaridades das diferentes situagdes de cada grupo, como vem sendo feito com
as criancas e adolescentes, com os consumidores e com a pessoa idosa. Registre-se que
muitas pessoas, como 0s integrantes do grupo LGBTT, ainda ndo mereceram estudo
adequado das peculiaridades de seu modo de vida e aguardam, hd muito tempo, a
edicdo de normas aptas a proteger sua dignidade.

O estudo do conceito de vulnerabilidade, no campo do direito, tem sido feito
quase que exclusivamente na area das relagdes de consumo, em que ha referéncia, em
geral, a trés espécies: vulnerabilidade técnica, contabil e fitica ou socioecondmica®
Ha divergéncia quanto a distingao entre vulnerabilidade e hip iciéncia," embora
parte da doutrina, contrariamente, entenda terem as expressoes igual significado.

* SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética, vulnerabilidade de pessoas portadoras de deficiéncias e politicas de

protegio [Mimeo]. In: FORUM SOCIAL MUNDIAL, SEMINARIO BIOETICA E VULNERABILIDADES, Porto
Alegre, 2005. p. 4.

CALIXTO, Marcelo Junqueira. O principio da vulnerabilidade do consumidor. In: MORAES, Maria Celina Bodin
de (Org.). Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 323-324, v. 1. Recentemente,
a doutrina consumerista tem identificado uma quarta espécie de vulnerabil ,
que “é a idade bisica do intrinseca e deste papel na sociedade. Hoje
merece ela uma mengao especial, pois na sociedade atual sio de grande importancia a aparéncia, a confianga,
2 comunicagio e a informagdo. Nosso mundo de consumo & cada vez mais visual, rapido e de risco, dai a

q déficit
pelo que ndo seria necessdrio aqui frisar este minus como uma espécie nova de vulnerabilidade, uma vez que ji
ia englob: péci i técnica. Hoje, porém, a informagao no falta, ela é abundante,
manipulada, controlada e, quando fornecida, no mais das vezes, desnecessaria” (BENJAMIN, Antonio Herman
'V MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de ircito do consunidor. 6. ed. rev., atual. e ampl.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 112).
Segundo uma corrente, os conceitos sao distintos, sendo a vulnerabilidade uma “qualidade intrinseca, ingénita,
peculiar, imanente e indissociével de todos que se colocam na posigio de consumidor, em face do conceito
poucoimp igéo social, cultural dmica, quer se idor pessoa juridica
ou consumidor pessoa fisica”, enquanto a hi iéncia “é fstica restrita aos idores que além
de presumivelmente vulnerdveis vem-se agravados nessa situaio por sua individual condigio de caréncia
natural, material ou, como ocorre com frequéncia, ambas” (MARINS, James. Responsabilidade da empresa pelo
fato do produto: os acidentes de consumo no Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista

lo] a complexa técnica atual dos contratos cativos de longa duragao [..]"2

A nogao de vulnerabilidade® nao consta expressamente dos dicionarios de
filosofia, embora impregne o espirito dos fil6sofos, preocupados com a fraqueza e
mortalidade humanas. Como visto, vulnerabilidade é caracteristica do que é vulnerivel,
adjetivo que significa passivel de ser ferido, e por consequéncia morto. Vulnerabilidade
emortalidade nao sao, porém, expresses sindnimas. A definigao remete a ideia de risco
e de sofrimento:*

O sofrimento nos ameaga de trés lados: dentro de nosso proprio corpo que, destinado
a0 envelhecimento e 4 dissolugio, ndo pode sequer se abster dos sinais de alarme que
constituem a dor e a angustia; do lado do mundo exterior, 0 qual dispoe de forgas
invenciveis e inexoraveis que nos atacam e nos abatem; o terceiro enfim que provem de
nossas relagées com os outros seres humanos. O sofrimento que provem dessa origem
nos é talvez mais duro que qualquer outro [..].

(ou pobres) podem ser chamados de hipossuficientes, criando assim uma graduagio (ecoromica) da vulnera-
bilidade em direito material. A jurisprudéncia brasileira reconhece a hipervulnerabilidade de alguns con-
sumidores, por idade (idosos, criangas, bebés, jovens), peciais de satide (doentes,
o virus HIV, e necessidades especiais, como especificam os arts. 37, §2° e 39, IV, do CDC” (BENJAMIN, Antonio
Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 111).
CALIXTO, Marcelo Junqueira. O p: ipio d: ili d In: MORAES, Maria Celina Bodin
de (Org,). Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 325-329. v. 1
MARQUES, Cliudia Lima. Sulidariedade na doenga e na morte. Sobre a necessidade de “aoes afirmativas” em
contratos de plano de satide e de planos funerarios frente ao consumidor idoso. Revista Trimestral de Direito Civil,
Rio de Janeiro, v. 8. p. 344, 2001. p. 13
AYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita et al. O conceito de vulnerabilidade e as praticas de satide: novas
perspectivas e desafios. In: CZERESNIA, Dina; FREITAS, Carlos Machado de (Orgs.). Promogio da saiide: conceito,
reflexdes, tendéncias. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. p. 122. Informam os autores que
0 termo teve origem na “area da advocacia internacional pelos Direitos Universais do Homem”, para designar
grupos ou individuos fragilizados, juridica ou politicamente, na promogio ou garantia de seus direitos de
cidadania. A nogo de pessoa vulneravel para os autores apareceu no direito positivo francés, na lei penal, para
indicar certas vulnerabilidades, que constitufam elemento da infragio, uma circunstancia agravante, ou que
deviam ser observadas na aplicagio da pena. Considerava-se para tal fim a debilidade decorrente da idade,
de uma doenga, de uma enfermidade, de uma deficiéncia fisica ou do estado de gravidez. Todos os casos 50
objetivos, nio dependentes de avaliagao pelo juiz.
* FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabi
CORDEY, Frédérique (Coord.). Vilnérabilité et droit: le dé
Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 14.
FREUD, 5. Malaise dans la civilization apud FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et a
consecration par le droit. In: COHET-CORDEY, ique (Coord.). Vulnérabilité et droit: le dé dela

et a consecration par le droit. In: COHET-
de la vulnérabilité et ses enjeux em droit.

dos Tribunais, 1993. p. 38-39). “A doutrina brasileira defende, i que os

et ses enjeux em droit. Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 14. Tradugdo livre.
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Sob essa perspectiva, a vulnerabilidade ¢ um dom que resulta necessariamente da
condigdo de ser humano, e que pode ser estendido a todo organismo vivo. E um perigo
eventual, mais ou menos previsivel, e um fim inexoravel, o primeiro surgido das relagdes
que os homens mantém entre si, e 0 segundo sendo a expresso da natureza humana.
Nao ¢ a vida em sociedade que da origem a vulnerabilidade, porque esta preexiste as
relages humanas, mas a vida em grupo favorece a expressdo da vulnerabilidade em
suas diferentes formas: o risco de ser ferido ¢ uma forte probabilidade na coexisténcia
humana. A convivéncia pode aumentar a vulnerabilidade, mas nao ¢ a sua fonte.’

Este Gltimo aspecto € que faz a diferenga entre vulnerabilidade e desigualdade,
nogdes que nao devem ser confundidas. A primeira ¢é carregada de subjetivismo,
enquanto a segunda ¢ objetiva. A desigualdade aparece em contraposigao a igualdade,
que 1mpllca divisdo, partilha. A vulnerabilidade ndo supde necessariamente uma analise

a, ¢ um estado em si. A desigualdade, ao contrério, somente aparece quando
ha comparagao.”

Anogao de pessoa vulneravel remete a de vitima. Ha, contudo, uma diferenga de
grau no surgimento do dano: a vitima ja sofreu um prejuizo material ou moral, enquanto
a pessoa vulneravel estd exposta a um risco; o vulneravel é suscetivel de ser atingido,
a vitima ja o foi. O dano pode fazer aparecer, retroativamente, a vulnerabilidade, mas
ndo atinge necessariamente pessoa vulneravel. Segundo Frédérique Fiechter-Boulvard,
a existéncia de regras que se limitam a enunciar disposigdes protetoras nio evita a
superveniéncia do dano. Para o autor ha duas categorias de regras, que apreciam a
vulnerabilidade a priori ou a posteriori.

No primeiro caso, a pessoa vulneravel é uma vitima em potencial, pois se encontra
especialmente exposta ao risco, em razio de seu estado, de sua fraqueza. Estdo neste
caso 0s incapazes, em razdo da idade ou de outra causa particular, como as pessoas
que, por causa transitéria ou permanente, nio podem exprimir sua vontade (CC
art. 4% I1I). As disposiges legais devem-procurar diminuir o risco a que tais pessoas
estao expostas por sua natureza. As incapacidades aparecem como a tradugo juridica
de uma vulnerabilidade antecipad pelo direito.”® Ha outras Categonas
de pessoas que tém seu estado de vulnerablhdade ido, como os cc es,
as criangas e os idosos.

A apreciagao da vulnerabilidade a posteriori ocorre apos a verificagdo do elemento
constitutivo da vulnerabilidade - o risco. O dano sofrido faz aparecer o estado de vulne-
rabilidade da pessoa, quando fragilizada por um estado particular. Pode, ao contrario,
tratar-se de uma situagdo de vulnerabilidade geral, a “vulnerabilidade certa” que pde,
em dado momento, todo individuo em risco.*

FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et a consecration par le droit. In: COHET-
CORDEY, Frédérique (Coord.). é et droit: le p dela é et ses enjeux em droit.
Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 15.

FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et a consecration par le droit. In: COHET-

CORDEY, ique (Coord.) é et droit: le p dela é et ses enjeux em droit.

Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 15.

" FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et a
CORDEY, Frédérique (Coord.). et droit: le p dela
Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 19.

* FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilité et a consecration pe: | le droit. In: COHET-
CORDEY, ique (Coord.). ilté et droit: le dévelop dela et ses enjeux em droit.

Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 20-21
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Frédérique Fiechter-Boulvard analisa ainda em seu trabalho se a vulnerabilidade
merece ser acrescida a classe (rang) dos conceitos juridicos, j& que se refere a certas
vulnerabilidades que aparecem por vezes de forma implicita. Haveria dificuldade em
perceber a emergéncia dessa nova nogéo. Além disso, se possivel formar seu conceito,
seria possivel duvidar de sua utilidade: o direito parece ter regras suficientes para
assegurar a protegao das pessoas-particularmente vulneraveis.®

Cumpre observar que tais consideragdes nao sio compativeis com o direito
brasileiro. A clausula geral de tutela da pessoa humana é suficiente para protegio de
todos os seres h em sua vul bilidade, que o autor indica como certa, por
atingir qualquer individuo. Em consequéncia, a pessoa vulneravel como todos, mas que
em razdo de suas contingéncias pessoais esta impedida ou tem diminuida a possibilidade
de exercer seus direitos, ou se encontra em situagao em que ha maior probabilidade de se
tornar uma vitima, necessita de protegao especial. As pessoas nestas condigdes ja estao
vul das, pois tém sua vulnerabilidade potencializada. Encontram-se, portanto em
situagdo de desigualdade, e a protegio constitucional ha de ser diferenciada, mediante
tutela especifica (concreta).

A nogdo de vulnerabilidade ¢ utilizada na érea da satde publica, na qual passou
a ser adotada ap6s o advento da Aids, a partir da década de noventa, ganhando ai
feigoes particulares, que também se revelam teis para a compreensao juridica da
vulnerabilidade. Segundo José Ricardo de Carvalho Mesquita Ayres, o conceito de
vulnerabilidade, numa percepgao ampla e reflexiva, representa um importante passo
na produgao de um conhecimento interdisciplinar e “da construgao de intervengdes
dinamicas e produtivas”. A importancia do conceito de vulnerabilidade no ambito da
Aids se deve ao fato de se ter constatado que a i ia a determinante:
que iam além da agdo do virus que causa a doenga. Em outras palavras, a nogao de
vulnerabilidade permitia a identificacao das razoes ultimas da epidemia, encontradas
em aspectos comportamentais, culturais, econémicos e politicos.?!

A ampliagzo da discussao da vulnerabilidade aproximou seu conceito do debate
em torno dos direitos humanos. Esta aproximagéo foi de todo importante, uma vez que
o surgimento dos “grupos de risco” tornou-se o centro de contradigdes e conflitos, na
medida em que gerou a estigmatizagdo dos seus integrantes. De forma inaudita, a nogao
de grupo de risco difundiu-se amplamente, através da midia, deixando de ser uma
categoria analitica abstrata, para constituir uma categoria ontoldgica, uma identidade
concreta 2

As estratégias de prevengao e combate a epidemia com base nos grupos de risco
mostraram-se equivocadas e ineficazes, do ponto de vista epidemiolégico. Contudo
geraram, de modo eficaz, profundos preconceitos e iniquidades para os chamados

FIECHTER-BOULVARD, Frédérique. La notion de vulnérabilit et a consecration par e droit. In: COHET-
CORDEY, Frédérique (Coord.). é et droit: le dela et ses enjeux em droit.
Grenoble: Presses Universitaires, 2000. p. 28-32.
AYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita et al. O conceito de vulnerabilidade e as praticas de saude: novas
perspectivas e desafios. In: CZERESNIA, Dina; FREITAS, Carlos Machado de (Orgs.). Promogdo da saiide: conceito,
reflexdes, tendéncias. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. p. 117-119.

AYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita et al. O conceito de vulnerahllldade ¢ o prificas de saide: novas
perspectivas e desafios. In: CZERESNIA, Dina; FREITAS, Carlos Machado de (Orgs.). P

reflexdes, tendéncias. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. p. §75
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quatro Hs (h 2 s, haitianos e h dictos), que sofreram nos
Estados Unidos os efeitos adversos das referidas estratégias, que acabaram por ceder
lugar a outras, orientadas para a redugdo do risco. Nao obstante, a epidemia atinge até
© momento 0s setores social mais enfraquecidos: os mais pobres, as mulheres,
0s negros e os jovens, independentemente de limites geograficos, sexo ou orientagéo
sexual.? Constata-se que os mais atingidos sao, nos termos acima, os vulnerados.

Verifica-se, por outro lado, o perigo que podem representar categorizagoes feitas
sem maior analise dos fatores que as informam. Mesmo que tenham por fim a protecao
dos envolvidos, podem acabar por fomentar preconceitos e discriminages. Nesse
sentido, diversas denominagGes tém sido atribuidas 4 populagdo pobre, como grupo
de “carentes”, de “pessoas de baixa renda”, que acabam se tornando discriminatérias,
na medida em que rotulam um status social menor, que dentro de um processo de
desmerecimento do outro, que ocorre com lamentavel frequéncia, “justifica” um
tratamento diferenciado, ou seja, pior. Como observa Suely F. Deslandes, “de cidadao,
o sujeito pobre ¢ reduzido a condigao de ‘carente’, cujos direitos de atendimento digno
sdo reinterpretados como benesse ou esforgo pessoal do profissional [..] que se espera,
em contrapartida, imediata gratidao”.*

Fato é que na sociedade atual em que se multiplicam os fatores de risco e se
aprofundam as diferengas sociais, ndo obstante os esforcos para reduzi-las, deve ser
mantida atengao frequente sobre as pessoas expostas a esses fatores e diferengas, para
se verificar se houve agravamento de sua vulnerabilidade. Nao raro, os proprios grupos
que se encontram em tais situagdes clamam por auxilio, mas nem sempre sao atendidos,
sequer ouvidos. Surge em relagdo a essas pessoas um “estado de invisibilidade”, por
parte da sociedade e do Estado, que tém consciéncia do problema e nada fazem, mesmo
em situagGes de vulneragao antiga e inata.

Dois grupos servem de exemplo do citado “estado de invisibilidade: os idosos e

as pessoas com deficiéncia. Nao obstante a Constituigao da Republica ja estabelecesse o
dever da sociedade, em particular dos filhos, e do Estado de amparar as pessoas idosas,
para lhes assegurar participagao na idade, defender sua dignidade e bx t:
e garantir-lhes o direito a vida (arts. 229 e 230), somente em 1%10.2003 veio a ser editado
o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003). Durante mais de uma década, na verdade uma
década e meia, permaneceram os idosos sem a tutela concreta ou especial que lhes era
devida, a qual certamente em muito facilitou a efetivagao da protegao que a Constituicao
da Republica lhes atribuiu.

O caso das pessoas com deficiéncia parece mais grave, ndo apenas por se encon-
trarem em estado de invisibilidade, gerador de discriminagao inclusive legal, como
também por serem maiores as peculiaridades dos grupos que constituem essa popu-
lagao, em relagao a qual os direitos fundamentais, com frequéncia, somente eram efeti-
vados através de decisao judicial. Somente em 6.7.2015, portanto vinte e sete anos apos a
promulgagio da Constituicao da Republica, foi sancionada a Lei n* 13.146, que institui a

B AYRES, José Ricardo de Carvalho Mesquita et al. O conceito de vulnerabilidade e as praticas de saiide: novas
perspectivas e desafios. In: CZERESNIA, Dina; FREITAS, Carlos Machado de (Orgs.). Promogdo da satide: conceito,
reflexdes, tendéncias. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. p. 121.

* DESLANDES, Suely F. O cuidado humanizado como valor e efhos da prtica em saide. In: PINHEIRO, Roseni
et al. (Orgs.). Razdes piblicas para a integralidade em saiide: o cuidado como valor. Rio de Janeiro: IMS/UERJ/
Abrasco, 2007. p. 390.
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chamada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.* Destinada a assegurar
e a promover, em condi¢bes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusio social e a cidadania,
arecente lei instrumentalizou a Convengo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD), assinada pelo Brasil em 2007* conferindo as pessoas com
deficiéncia a tao aguardada tutela concreta ou especial.

2.2 A necessdria preservagao da autonomia dos vulneraveis

Os dois exemplos acima sdo bastante expressivos paraa abordagem de importante
questao que se apresenta, quando se atribui protegao especial a determinado grupo de
vulnerdveis. Trata-se da preservagao da autonomia das pessoas protegidas.

Necessério lembrar que o conceito de autonomia ainda se apresenta tormentoso
para o direito,” embora haja forte tendéncia para entendé-la como expressao da liberdade,
para fins de conceituagdo juridica. A liberdade ¢ um valor, contetido de igual principio
juridico, que enseja uma pluralidade de significados. Liberdade implica autonomia,
auséncia de vinculos, pressdes ou coagdes externas, sendo denominada, sob essa dtica,
liberdade negativa, enquanto supde a garantia de nao ingeréncia de poderes ou forcas
estranhas ao sujeito no desenvolvimento de sua atividade.?

Entende Pietro Perlingieri que a garantia e a realizagao da pessoa humana estio
igualmente confiadas a liberdade fundamental expressa na Constituigao. Segundo o
autor a definigao de liberdade ¢ influenciada de modo decisivo pelo contexto cultural,
antropoldgico e ideoldgico e pela concepgao previamente acolhida pelo direito. Néo é
mais como no passado, uma liberdade natural, originaria do individuo, como esfera de
sua discricionariedade, limitada excepcionalmente pela lei, em razio de excepcional
interesse do Estado. Nem tampouco é mais um “ambito de independéncia” concedido
pelo Estado, liberdade negativa (liberdade da) que corresponde a limitagdo da soberania
do Estado nos confrontos com o individuo, ao qual sdo conferidos direitos: liberdade
de pensar, de circular, de associar-se. Esse tipo de liberdade convive no sistema
constitucional italiano, como no brasileiro, com a liberdade de, que se traduz em situagoes
subjetivas ativas, na maioria de natureza existencial. Como esclarece Pietro Perlingieri,

a introdugao dessas liberdades revela o “diverso e fundamental papel assumido pela
pessoa humana’, e por meio delas o valor da pessoa rompe os esquemas privatisticos
nos quais esteve contido, para liberar (sprigionare) suas potencialidades em todos os
setores da vida social, incluida a esfera piiblica da qual era excluido.?”

* Também dennmmada’de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). Neste trabalho, serao utilizados indiscri-
minadamente ambos os termos e suas siglas.

* A denominada Convengio de Nova York foi assinada pelo Brasil em 30.3.2007 e ratificada em 1°.8.2007. Foi
promulgada pelo Decreto n® 6.949, de 258200 e entrou em vigor para o Brasil, no plano juridico externo,
em 31.8.2008 (BRASIL. Decreto n* 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso e: 1¢ jun. 2017).

¥ Sobre o tema ver BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Orgs.). O direito ¢ o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro:

Renovar, 2008. p. 407-423.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Teoria del derecho. 5. ed. Madrid: Tecnos, 2006. p. 225.

PERLINGIERL, Pietro. Manuale di diritto civille. 3. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 160.
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A influéncia decisiva do contexto cultural, antropolégico e ideoldgico na definigao
juridica de liberdade indicada por Pietro Perlingieri ratifica o alerta dado por Fermin
Roland Schramm, acima mencionado, quanto aos riscos de estigmatizacdo, paternalismo
e autoritarismo, decorrentes da tendéncia dominante de definir a pessoa a partir de seu
pertencimento geografico ou cultural, bem como quanto a possibilidade de se preterir
“as dif o multicult -e a pluralidade moral das sociedades complexas
contemporaneas”.*® Como antes salientado, essas categorizagdes feitas sem maior
analise dos fatores que as informam podem gerar preconceitos e discriminagdes, como
no plo citado dos d: inados “grupos de risco”, no caso da Aids e dos “pobres”
ou “carentes”, em relagdo as “pessoas de baixa renda”.

A luz desses esclarecimentos, é possivel reconhecer que autonomia e vulnerabi-
lidade sdo pilares que funcionam em articulagao, devendo a autonomia ser pensada em
fungdo da vulnerabilidade, como seu componente indispensavel, sendo esta entendida
como pedido de apoio ou de suporte.

Nessa linha, o respeito pelo principio da autonomia das pessoas nao pode se
limitar a situagdes de nao invasao da autonomia do outro, mas como fator que determina
0 apoio necessario para enfrentar insuficiéncias e construir e/ou consubstanciar essa
mesma autonomia.

A relagdo entre autonomia e vulnerabilidade é tema complexo que enseja, nao
raras vezes, dificeis e delicadas ponderagdes, como as que vém sendo provocadas pela
afirmacéo da plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia, especialmente no que
tange as relagdes existenciais.

De acordo como a Lei n® 13.146/2015," a deficiéncia nao afeta a plena capacidade
civil da pessoa, inclusive para: casar-se e constituir unido estavel; exercer direitos
sexuais e reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter
acesso a informagdes adequadas sobre reprodugac e planejamento familiar; conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulsoria; exercer o direito a familia e
4 convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e
a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas (art. 6%).

O dispositivo mencionado tem provocado fortes reagoes que ensejaram inclusive
proposta de lei” para alteragao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em franco
retrocesso em relagao as conquistas decorrentes da Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), incorporada ao ordenamento brasileiro
com forga e hierarquia constitucionais.

Na verdade, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade,
nada autoriza a restrigao dos direitos existenciais das pessoas com deficiéncia, salvo
quando e na estrita medida do necessario para protegé-las.

* SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da protegio: ferramenta valida para enfrentar problemas morais na era da
globalizagio. Revista Bioética, v. 16,n. 1. p. 20.
* Institui a Lei Brasileira de Incluso da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
2 PLS n? 757/2015: “D4 nova redagio ao art. 1.772 do CC (sobre limites da curatela): .|
§2° Excepcionalmente, o juiz poderd estender os limites da curatela para atos de cariter nio patrimonial,
inclusive para efeito de casamento, quando constatar que a pessoa nio tiver discernimento suficiente para a
pratica auténoma desses atos.
§3°Na hipdtese do §2° deste artigo, o juiz ritica de

ji erd condicionar a i
uma prévia autorizagao judicial, que levara em conta o melhor interesse do curatelado”
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O exame das disposicdes legais existentes para outros grupos de vulneréaveis
revela franca tendéncia ao fortalecimento da sua autonomia, tanto para atos patrimoniais,
como existenciais, por meio de instr: dequados para tanto. Nenh razao
existe, por conseguinte, para que o mesmo néo ocorra em relagao as pessoas com
deficiéncia, excegao feita, permita-se a insisténcia, para seu beneficio e Pprotecao.

2.3 Instrumentos de tutela das vulnerabilidades: o exemplo dos
mecanismos de apoio ao exercicio da capacidade da pessoa
com deficiéncia

Na trajetéria das desigualdades no mundo social, a compreensio das vulnerabi-
lidades requer um exame de suas multiplas dimensdes, derivadas em razio da origem,
raga, sexo, cor, idade ou algum “impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagao com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas” (art. 2%, EPD), entre outras formas constatadas. Emerge, desse modo, a especial
vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia, que vivenciam situagdes de descaso,
discriminagdo e exclusao de toda sorte ao longo da histéria, como ja visto.

A promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), expressio legal da
Convengao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia acolhida como emenda constitucional
em nosso ordenamento, desafia uma cultura ainda vigente no pais que é a invisibilidade,
na medida em que essas pessoas tém seus direitos sistematicamente desrespeitados,
inclusive pelo préprio Poder Publico, que num circulo vicioso de omissao insiste em
manter esse grupo vulnerado & margem da protegio legalmente estabelecida.

Diante desse quadro, realga-se a fungao promocional® do EPD e da Convengao,
na medida em que a promulgago de uma lei geral sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia, que reflete normas constitucionais incorporadas apos a internalizagao do
CPDF, desafia intérpretes e operadores do direito, bem como as instituigoes competentes,
atransformarem a atual “cultura de indiferenga” causada pela invisibilidade e exclusio
das pessoas com deficiéncia em nossa sociedade. Para tanto, é preciso celebrar as
diferengas e valorizar a diversidade humana, de modo a beneficiar toda a sociedade
que passa a conviver com diferentes visdes de mundo.

Nesse sentido, indispensavel promover a autonomia da pessoa com deficiéncia
para decidir sobre sua propria vida e, para isso, se centrar na eliminagao de qualquer tipo
de barreira, para que haja uma adi da equiparagao de oport Isso provoca
© empoderamento da pessoa com deficiéncia que passa a tomar suas proprias decisdes
e assumir o controle do seu projeto de vida.

Entretanto, para que essa independéncia seja viavel e real, é imprescindivel
a implementacao de politicas publicas, programas sociais e servigos adaptados que
permitam a superagao das barreiras, mas que, em muitos casos, encontrara limite na
reserva do possivel em razao da necessidade do aporte de recursos financeiros para
a efetiva e plena fruigio dos direitos assegurados as pessoas com deficiéncia, como a
adaptacio arquitetdnica de iméveis, adaptagao de veiculos utilizados no transporte

* Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, passim.
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coletivo, adaptagao de material didatico nas escolas, contratagao de intérpretes de Libras
(lingua brasileira de sinais), entre outros. Tal cenario, contudo, ndo pode ser, mais uma
vez, fator para a perpetuagdo da indiferenga e inobservancia dos direitos conquistados.

Nesse sentido, indispensavel que a sociedade reconheca as pessoas com deficiéncia
como iguais em respeito e ideracdo, sujeitos independ €com voz para interagao
com outros parceiros na sociedade, em simetria de oportunidade, para alcangar a estima
social desejada e desenvolver livremente sua personalidade de acordo com seu projeto
pessoal de plena realizagdo existencial.

O estatuto se destina a assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades f: is por pessoa com deficiéncia, visando
a sua inclusdo social. A nova lei constitui medida eficiente para que as pessoas com
deficiéncia obtenham os instrumentos necessarios para ter uma vida digna, a exemplo
da curatela e da tomada de decisao apoiada, que agora visam a promogéo da autonomia
da pessoa com deficiéncia.

A Lei Brasileira de Inclusdo afirma a capacidade civil das pessoas com deficiéncia
e o resguardo de seus direitos, sobretudo os de natureza existencial, cruciais para uma
vida com dignidade (art. 6°).** Ao tratar do reconhecimento igual perante a lei, o estatuto
reafirma a plena capacidade da pessoa com deficiéncia e assegura, ainda uma vez, seu
“direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas” (art. 84). Quer o legislador resguardar-lhes o direito de decidir sobre sua pessoa
e bens, na medida de sua ia. Nao foram desc das, porém, as situagdes
em que o exercicio pessoal dos direitos assegurados, mesmo que superadas as barreiras e
feitas as adaptacGes razodveis, nao é cdmodo ou exige sacrificio efou sofrimento evitavel
para a pessoa com deficiéncia, ou, ainda, néo ¢ efetivamente possivel, sem prejuizo dos
interesses da prépria pessoa, como acontece em casos de deficiéncias fisicas e mentais
graves. Prevé a lei instrumentos para ambas as hipdteses.

No primeiro caso, é facultada a pessoa com deficiéncia a adogio de processo
de “tomada de decisio apoiada”, no qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, para prestar-lhe apoio na tomada de decisio sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes el e informagdes arios para que possa exercer
sua capacidade.

A tomada de deciséo apoiada serve, portanto, para apoiar as pessoas com defi-
ciéncia na conservagio de sua plena capacidade de fato, logo, promover a autonomia
e adignid sendo que os ap funcionam como coadjuvantes do processo de

tomada de decisdes a respeito das escolhas de vida da pessoa com deficiéncia. Em outros
termos, os apoiadores atuam ao lado e como auxiliares da pessoa com deficiéncia, que
sera a verdadeira responsével pela tomada de decisao.

Destaque-se, portanto, que a tomada de decisio apoiada j4 nasce vocacionada a
preservagao da autodeterminagao da pessoa com deficiéncia, com fins de manutengao
do seu pleno estado de capacidade de agir, sendo, inclusive, um remédio plasmado
prioritariamente para apoio das situagdes existenciais, ainda que os apoiadores tenham
como principal papel o auxilio as relagdes negociais travadas pela pessoa deficiente

* Permita-se remeter a BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A capacidade civil
& luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org). Direito das pessoas com
deficiéncia psiguica e intelectual nas relagdes privadas - Convengao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei
Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 249-274,
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apoiada. Trata-se, permita-se repisar, de instituto promotor de autonomia e dignidade
da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir demasiadamente sua vontade e
escolhas existenciais e patrimoniais.

Para os casos graves, nos quais a pessoa com deficiéncia ndo apresenta condigdes
fisicas ou mentais de exercer seus direitos pessoalmente, admite o Estatuto a submissio
<da pessoa a curatela, “conforme a lei” (art. 84, §1%). Embora o texto legal utilize o verbo
“submeter”, a curatela prevista no estatuto tem caracteristicas que a distinguem do
instituto tradicional, a saber: (a) sua admissio é feita “quando necessario”, o que
deve ser entendido como “for necessério para atender o melhor interesse da pessoa
com deficiéncia” e nio outro qualquer (art. 84, §19; (b) constitui medida protetiva
extraordinaria, que deve ser proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durar o menor tempo possivel (art. 84, §3%; (¢) afeta tao somente 0s atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85); (d) ndo alcanga
o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagio, a
satide, ao trabalho e ao voto (art. 85, §1°).

Reafirma-se na dltima caracteristica a preservagao da plena capacidade civil da
pessoa com deficiéncia, no que diz respeito a seus interesses existenciais, como prevé o
art. 6 do estatuto, salvo quando as restricdes se fizerem necessarias em beneficio e para
aprotecao do curatelando nas questdes existenciais, A evidéncia, a definigio da curatela,
isto €, dos poderes do curador e das restrigbes impostas ao curatelado, deve ser feita
diante de cada caso concreto, uma vez que a curatela constitui medida extraordinaria,
devendo constar da sentenca as razdes de sua definigao, preservados os interesses do
curatelado (art. 85, §2°).

Divida consiste em saber se, com a afirmagio da plena capacidade no art. 6° do
EPD, nos casos em que a pessoa puder ser submetida a curatela ela permanece capaz ou
podera ser declarada relativamente incapaz. E oportuno lembrar, a rigor, que podera ser
considerada relativamente incapaz toda e qualquer pessoa que, “por causa transitoria ou
permanente”, ndo puder exprimir sua vontade, nos termos da nova redagdo atribuida pelo
estatuto ao inc. III, do art. 4%, do Codigo Civil. Certo é que, a partir da entrada em vigor
da nova redagdo do citado art. 4°, a existéncia de deficiéncia fisica, mental, intelectual
ou sensorial - por si 56 - ndo mais podera ser indicada como causa da incapacidade,
visto que a incapacidade somente resultara da impossibilidade de a pessoa exprimir sua
vontade, por causa - qualquer que seja— transitoria ou permanente, vale dizer, permita-
se a insisténcia, seja a pessoa deficiente ou nio. Enquanto a pessoa tiver competéncia
para explicitar sua vontade, seja por meio de adequagdes razodveis, intérpretes (caso
da lingua dos sinais utilizada pelos surdos) ou de apoiadores, em principio, ndo tem
cabimento a incapacidade relativa. A pessoa que se encontre nas condigoes previstas
no inc. 11, do art. 4% podera ser declarada incapaz relativamente aos atos indicados na
respectiva sentenga de interdigao, que tera o alcance estabelecido pelo estatuto.

Nesse sentido, o reconhecimento da incapacidade relativa de uma pessoa e
a consequente decretagio de sua interdigdo é medida extraordinaria e se legitima
apenas como medida de protegao, como deixa claro o Estatuto (art. 84, §39). Se tem
_cabimento, portanto, quando insuficientes ou inexi 0s meios de cao dos
interesses da pessoa que sera curatelada. E importante observar que devre se deferida
de modo “proporcional as idades e as ci ancias de cada caso”, de acordo
€om o mesmo dispositivo. Por conseguinte, nio serio razodveis decisdes genéricas, que
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confiram amplos poderes de disposigao ou comprometimento de bens para pessoa de
patrimdnio diminuto.

O mesmo deve-se dizer em relagao as pessoas que se encontrem impedidas de
exprimir sua vontade, em situagdes sabidamente temporarias, como as que decorrem
de tratamento médico ou cirtrgico. E de todo indispensavel observar com minticia as
circunstancias e necessidades de cada caso, para que se encontre a proporgao que atenda
ao melhor interesse do curatelado e preserve, a0 maximo, sua autonomia.

Indispensével, portanto, que diante das vulnerabilidades presentes no “mundo
social” o direito desempenhe papel relevante nabusca por instrumentos para reequilibrar
as relagdes )undlcas, t em q iveis como as existenciais, de modo a
preservar a necessaria autonomia dus sujeitos vulneraveis, a exemplo das pessoas com
deficiéncia, criangas, adolescentes, idosos, entre outros.

Consideragdes finais

Se a vulnerabilidade é certa e atinge todos os seres humanos, sob esse aspecto
todos sdo iguais. Toda matéria juridica ja estaria por ela impregnada. Caberia, por conse-
guinte, indagar se a nogao de vulnerabilidade apresenta algum interesse juridico. Tal
visao é exagerada, na medida em que a vulnerabilidade apresenta gradagoes. Trata-se de
“uma certa vulnerabilidade e ndo mais de uma vulnerabilidade certa” que interessa ao
jurista, ainda que o direito tenha normas que a consagrem de modo geral.* A diversidade
de formas de vulnerabilidade exphca a exmtencxa de diferentes mecanismos de protegao.
A maioria das i bilidade se encontra i sendo mais rara
sua referéncia direta e explicita.

Por forca da clausula geral da dig da pessoa h i da pela
Constituigao, é imprescindivel sua protegao integral, bem como, por questao da isonomia
substancial, que as vulnerabilidades especificas imponham tutelas mais enérgicas
em prol desse grupo. Na legalidade constitucional, nao s6 a tutela genérica da pessoa
humana ¢ imperiosa, mas também a tutela especifica das vulnerabilidades na medida
de suas necessidades.

A iaevul ilidade sdo chaves indisp para a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana, uma vez que aquela deve ser, sempre que possivel, pre-
servada a fim de promover a liberdade e as decisdes pessoais, sobretudo as de cunho
existencial, e essa merece ser tutelada, a partir de suas especificidades, na exata medida
para promover a necessaria autonomia. A tutela das vulnerabilidades na legalidade
constitucional é uma questdo de afirmagdo da igualdade substancial e respeito a
dignidade humana.

coes da

s

Informagao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associzgao Brasileira de Normas
‘Técnicas (ABNT):

BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A
I TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carol

LMEIDA, Vitor (Coord.).
Civil C

i IV Congresso
do IBDCIVIL. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 37-50. ISBN WS(‘HB]QJ

* PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civille. 3. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 16.

el AR

PR

CAPITULO 3

VULNERABILIDADE EXISTENCIAL NA INTERNET

DEBORAH PEREIRA PINTO DOS SANTOS

3.1 Introdugao: protegao da pessoa humana na era virtual

De acordo com a metodologia civil-constitucional, preconiza-se a passagem do
sujeito de direito a pessoa humana como centro subjetivo das relagdes juridicas, sendo
esta considerada em toda a sua inviolavel dignidade. Em razao do papel central exercido
no ordenamento juridico pela Constituicao - em especial, pela cldusula geral de tutela da
pessoa humana - se defende que o individuo, elemento antes cercado de neutralidade,
cedeu lugar nas relagdes de direito privado a pessoa, cuja protegao e promogio sio
objetivos maximos da ordem juridica.'

A concepgao abstrata e unitéria do “burgués masculo, maior, alfabetizado e pro-
prietario” deve ser superada em prol da pessoa humana em sua concreta vulnerabilidade.
O sujeito abstrato mantém a sua fungéo, porém nao mais é conceito suficiente paraabarcar
1 as realidades as quais faz referéncia. Trata-se de processo continuo, no qual
se retira do procedimento juridico de construgéo do sujeito-pessoa qualquer indiferenga
pela realidade das condigGes materiais peculiares a cada ser humano, a exemplo das
criangas e adolescentes, das mulheres e dos portadores de deficiéncia.

As técnicas do sujeito de direito e da pessoa humana sdo complementares e nio
excludentes para a promogao das situagdes juridicas existenciais. Com elas, busca-se
compatibilizar a tutela do sujeito titular de direitos e deveres nas relagdes privadas e
o reconhecimento das diferencas que individualizam as pessoas, sendo sempre tais
relagdes funcionalizadas a tutela da dignidade humana.?
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